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Zur Frage der Bauherrnhaftung fir UV-Beitrédge - Uteil des
LSG Nordr hei n-Westfal en vom 29.09. 1999 - L 17 U 204/98

Zur Frage der Bauherrnhaftung fir UV-Beitréage (8 729 Abs. 2 RVO);
hier: Uteil des Landessozial gerichts (LSG Nordrhein-Wstfalen
vom 29.09.1999 - L 17 U 204/98 - (Vom Ausgang des
Revi si onsverfahrens - B 2 U 4/00 R- wird berichtet.)
Das LSG Nordrhein-Westfalen hat mt Urteil vom 29.09. 1999
- L 17 U 204/98 - Fol gendes ent schi eden:
Orienti erungssat z:
1. Keine Haftung des Bauherrn/Zw schenunt ernehners far
Bei tragsschul den eines Unternehners nicht gewer bsnaldi ger
Bauarbeiten gem 8§ 729 Abs 2 RVO, wenn dessen
Zahl ungsunf &hi gkeit nicht innerhalb der Einjahresfrist nach
endgul tiger Feststellung der Verbindlichkeiten feststand.
2. Die gesetzliche Haftung des Bauherrn und des
Zw schenunt er nehmers i st ei ner Ausfall birgschaft vergleichbar.

Tat best and

Streitig ist die Haftung der Beklagten fir Beitragsschul den des
Bei gel adenen nach 8§ 729 Abs. 2 der Reichsversi cherungsordnung

- RVO -.

Der Beigel adene fuhrte mt seinem Unternehnmen unter der

Firma A. P. 1990 in der Bundesrepublik Deutschland u.a. aufgrund
ei nes Nachunt ernehnervertrags mt der Bekl agten Maurer- und

Ver bl endarbeiten an der M-Schule in A durch

Nachdem di e Handwer kskamrer A. der Kl agerin mt Schreiben vom

19. 06. 1990 auf deren Anfrage mitgeteilt hatte, dal die vorgenannte
Firma mt ihremSitz in M/Ni ederlanden nicht in der

Handwer ksrol | e ei ngetragen sei, veranlagte die Kl &gerin das

Unt er nehnen des Bei gel adenen durch Beschei d vom 25. 07. 1990 gemial
8§ 734 RVO nach ihrem Gefahrtarif mt dem Unternehnenszwei g
Bauarbeiten aller Art. Dazu fuhrte sie u.a. aus, er (der

Bei gel adene) sei ab dem 01. 01. 1990 al s Unt er nehner ni cht

gewer bsnal3i ger Bauar beiten anzusehen, weil er seit diesem
Zei t punkt Maurerarbei ten ausfihre, ohne die hierfidr notwendi gen
handwer ksrecht | i chen Voraussetzungen zu erfdllen. Al's Unternehner
ni cht gewer bsnméfli ger Bauarbeiten sei er Mtglied bei der Beklagten
und grundsatzlich beitragspflichtig. Mt weiterem Bescheid vom
11.12. 1990 setzte die Kl agerin den Beitrag fur das Jahr 1990
gegeniuber dem Unt er nehnen des Bei gel adenen in Hohe von

60. 069,47 DM fest, dem sie von Ants wegen festgestellte
Arbeitsentgelte in Hohe von 232.467,-- DM zugrundel egte, weil der
Bei gel adene der Aufforderung zur Mtteilung der

Brutt oarbei tsentgelte nicht nachgekonmen war. Nachdem auf den

bi ndend gewor denen Beschei d kei ne Zahl ung erfol gt war, setzte die
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Kl 4gerin dem Bei gel adenen nit Schrei ben vom 13.02. 1991 ei ne
Zahlungsfrist bis zum 28.02.1991 und teilte mt, dall sie die

zust andi gen ni eder| andi schen Stell en um Ei nzi ehung und Beitrei bung
der Beitrage genmall dem deut sch-ni ederl &ndi schen Vertrag uber die
Ei nzi ehung und Beitrei bung von Beitragen der sozial en Sicherheit
ersuchen misse, falls der Beitragsrickstand innerhalb der Frist

ni cht ausgegli chen werde. Di e Einziehung und Beitreibung der
Beitrage erfol ge dann in gleicher Wise, wie wenn es sich um

Bei trage der sozialen Sicherheit der N ederl ande handel n wirde.

Unter dem 13.02.1991 forderte die Kl agerin die Beklagte zur

Zahl ung der auf sie entfallenden Beitragsschuld in Hohe von

46. 271,42 DM auf. Da sich der Beigel adene in den Ni ederl anden
aulBer hal b des Gel tungsberei chs der bundesdeut schen Geset zgebung
befinde, seien die objektiven Tatbestandsnerkmal e des § 729

Abs. 2 RVO erfillt, obwohl die Zahl ungsunfahi gkeit des

Bei gel adenen ni cht durch fruchtl ose Zwangsvol | st reckungsmafZnahnmen
festgestellt worden sei. Auf den weiteren Inhalt dieses Schreibens
wi rd Bezug genommen. Mt Schrei ben vom 10. 04. 1991, auf dessen
Inhalt ebenfalls verwi esen wird, |ehnte die Beklagte die Haftung
fur die Beitrédge des Bei gel adenen ab.

Mt Schreiben vom 06. 06. 1991 an di e Deutsche Verbi ndungsstell e,

Kr ankenver si cher ung- Ausl and, Bundesverband der Otskrankenkassen,
Bonn- Bad Godesberg, leitete die Klagerin die Einziehung und

Bei trei bung des rickstandi gen Betrags in Hohe von 60. 069, 47 DM
nach dem deut sch-ni eder| andi schen Vertrag Uber die Ei nzi ehung und
Bei trei bung von Beitragen der sozialen Sicherheit ein. Die N euwe
Al genmene Bedrij fsvereniging, Admnistrateur Gemeenschappelijk

Adm ni strati ekantoor (GAK) teilte der Kl&gerin am 18.09.1991 m t,
auf das von ihr eingeleitete Eintrei bungsverfahren habe sie ein
Schrei ben des Bei gel adenen vom 10. 09. 1991 an di e Bekl agte

er hal ten, wonach der eingeforderte Betrag nicht richtig sei und
das Unternehmen unter der Firma M B.N. BETON BAU mt der

Betri ebsnunmer .. bei der Al geneinen Otskrankenkasse

- AKX - K. gefuhrt werde. Ferner teilte die N euwe Al genene
Bedrijfsvereniging unter dem 18.09.1991 mit, in einemmt dem

Bei gel adenen gef ihrten Tel ef ongespréch habe di eser den nach sei ner
Mei nung geschul deten Betrag nmit etwa 20.000,-- DM beziffert und
sich bereit erklart, den noch verbl ei benden Beitrag abzul 6sen,
sofern die von i hm schon fruher genel deten Korrekturen vorgenonmen
wirden. In Erwartung einer Reaktion der Kl agerin habe sie das

Ei nzi ehungsverfahren vorl aufig eingestellt.

Die AOK K. teilte der Kl &agerin unter Ubersendung der erbetenen
Mtgliederbestandsliste der Firma N. BAU nmit, diese Firnma werde
bei ihr unter der Betriebsnumer .. nit dem Bei gel adenen als

| nhaber gefiuhrt. Die Firma N. BAU habe bei ihr weder eine

Ent sendung (Ei nstrahlung) geltend gemacht oder bew esen und habe
in K lediglich eine Korrespondenzadresse unterhalten. Am

07.10. 1991 gab das Stichting Bureau Voor Duitse Zaken der Kl agerin
bekannt, sie hatten den Bei gel adenen aufgesucht, da er Kkeine

E- 101- Beschei ni gungen beantragt gehabt hatte. Es habe sich
ergeben, dald kei n ni ederl andi scher Sozi al versi cherungsschutz fur
sei ne Arbeitnehnmer bestanden habe, weil er diese angeblich bei der
ACK K. angenel det gehabt habe.

Nachdem di e Kl &gerin der Bekl agten am 30.10. 1991 mitgeteilt hatte,
dall entgegen der von dieser vertretenen Auffassung ein

Ent sendet at bestand i.S.d. EWs Verordnung Nr. 1408/ 71 nicht
vorliege, die Beklagte aber an ihrer Auffassung festgehalten und

i m Ubrigen darauf hingewi esen hatte, daB sie nicht in

Vertragsbezi ehungen zu ei nem Unternehnen "M B." gestanden habe
und i hr die Firma unbekannt sei, hat die Klagerin am 22.11. 1991
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gegen di e Bekl agte Kl age auf Zahlung von 48.770,-- DM zuzlglich
Saumi szuschl d&gen er hoben. Zur Begrindung hat sie vorgetragen, der
imAuftrag und fir Rechnung der Bekl agten tati g gewordene

Bei gel adene sei bei Ausfihrung der Hochbauarbeiten nicht in der
Handwer ksrol | e ei ngetragen und daher nicht berechtigt gewesen, das
Maur er handwer k auszuiben. Sei nem Unter nehmen habe es daher an der
not wendi gen Best andssi cherung gefehlt und er sei beitragspflichtig
al s Unternehner nicht gewerbsnildi ger Bauarbeiten. Bei dessen

Zahl ungsunf ahi gkeit hafte die Beklagte fir die Beitréage und die
dbri gen Lei stungen, auch wenn sie nicht durch fruchtl ose
Zwangsvol | streckungsnaRnahnen festgestellt worden sei. Dies fol ge
aus den Antlichen Nachrichten des Reichsversicherungsantes - RVA -
(AN) vom 15. 04.1918, S. 272, ziff. 2982, wonach nach einer

Ent schei dung des 1. Beschl uBsenats der Berufsgenossenschaft das
Recht zustehen nisse, den Bauherrn auch ohne den Beweis der

Zahl ungsunf ahi gkei t des Unternehners haftbar zu machen, wenn es
der Berufsgenossenschaft durch den Aufenthalt des Unternehners im
Ausl and unnigl i ch gemacht oder doch sehr erschwert wird, ihren

Pr am enanspruch gegen di esen zu verfol gen

In einer von der Kl &gerin vorgel egten Stellungnahne der

Handwer kskamrer A. vom 29. 04. 1992 hat di ese ausgefihrt, die

sel bst andi ge Ausibung handwerkl i cher Tatigkeit sei auch Betrieben
aus dem EG Raum nur dann gestattet, wenn sie bei der Kammer, in
der sie erstmals gewerblich tatig werden, in der Handwerksrolle

ei ngetragen sind. Zwar habe der aus dem EG Raum st ammende
Gewer bet r ei bende ei nen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Ausnahmegenehm gung, aber nur dann, wenn die in der EG Verordnung
Handwer k aufgefihrten Kriterien erfullt seien. Es treffe auch

ni cht zu, dal eine Gewerbetatigkeit fir di e Dauer von sechs
Monat en in der Bundesrepublik von EG Staat sangehéri gen ohne
Handwer ksr ol | enei ntragung ausgetbt werden konne.

Imweiteren Verl auf der von der Kl &gerin versuchten Ei nzi ehung und
Bei trei bung der Beitragsschuld hat die in den N ederlanden fir die
Zwangsvol | streckung zust andi gen Ni euwe Al genene Bedrijfsvereniging
unter dem 08.08.1994 nitgeteilt, das den Bei gel adenen betreffende
Konkur sverfahren sei am 19. 05. 1994 nangel s Masse eingestellt

wor den sei

Di e Bekl agte hat sich weiterhin auf EG Vorschriften berufen, nach
denen i hrer Ansicht nach fiur das Unternehnen des Bei gel adenen ei ne
Bei tragspflicht zur Kl &gerin nicht bestanden habe. Jedenfalls aber
habe die Kl &agerin di e Zahl ungsunf ahi gkeit des Bei gel adenen ni cht

i nnerhal b der Jahresfrist des § 729 Abs. 2 RVO nachgew esen. Die
Kl &gerin habe sie (die Beklagte) bereits drei Wchen nach

Best andskraft des Beitragsbeschei des gegen den Bei gel adenen zur
Zahl ung aufgefordert. Zu di esem Zeitpunkt habe sie trotz

Vol | streckungstitels noch kei nen ei nzigen Vol streckungsversuch
gegen den Bei gel adenen unt er nomren gehabt .

Mt Uteil vom 06.03.1998 hat das SG di e Kl age abgew esen, weil
di e Kl agerin gegen di e Bekl agte kei nen Anspruch auf Zahl ung der
von i hr geltend gemachten Beitragsschul d des Bei gel adenen habe.
Zur Begrindung hat es im wesentlichen fol gendes ausgefihrt:

Zwar habe der Beigel adene i mJahre 1990 al s nicht gewerbsmafi g
handel nder Bauunt ernehmer u.a. fir die Bekl agte Hochbauarbeiten
ausgef ihrt und seiner Beitragsverpflichtung hatten nach den

88 728, 746 RVO auch keine EG Vorschriften entgegengestanden, die
Haft ung der Bekl agten als Zw schenunternehnerin sei jedoch
ausgeschl ossen, weil die Zahl ungsunfahi gkeit des Bei gel adenen al s
bei t ragsschul dendem Unt er nehnmer ni cht gewer bsnmélli ger Bauar bei t en
weder im Zeitpunkt der |nanspruchnahme der Bekl agten bzw. bei

Kl ageer hebung noch innerhal b ei nes Jahres nach Feststellung der

-3-



Ver bi ndl i chkeit gegentber dem Bei gel adenen fest gestanden habe.

Ei ne Anwendung der 1918 vom RVA aufgestellten G undséatze, wonach
dem Unf al | ver si cherungstrager das Recht zustehen misse, den
Bauherrn oder den Zw schenunternehnmer dann ohne den Beweis der
Zahl ungsunf &hi gkeit des Unternehners haftbar zu machen, wenn der
Ber uf sgenossenschaft bei ei nem Aufenthalt des Beitragsschul dners

i m Ausl and di e Verfol gung i hres Pram enanspruchs zuni ndest sehr
erschwert sei, lasse sich in der heutigen Zeit nicht mehr
rechtfertigen, zumal die Klagerin sich vorliegend des

deut sch- ni eder | &ndi schen Vertrags uber die Einziehung und

Bei trei bung von Beitragen der sozialen Sicherheit bedi enen konnte
und auch bedi ent habe. Die gesetzliche Regelung der Haftung nach
§ 729 Abs. 2 RVO die aus sozial versicherungsrechtlicher Sicht in
der heutigen Zeit wegen des nicht gel 6sten Probl ens der
Schwar zar beit und unerl aubten Arbeitnehneriberl assung besonders
aktuell sei, solle jedoch nicht bereits dann Anwendung finden
wenn di e Einzi ehung der Beitré&ge insbesondere die
Zwangsvol | streckung mit erheblichen Schwi erigkeiten verbunden sei
ber iicksi chti gt werden misse bei dieser auf3erhalb des

Sozi al ver si cherungsver hal t ni sses st ehenden geset zli chen

Bur genhaf t ung, dal3 di es ei ne schwerw egende Beschrankung des

Ver migens al s Ei gentunsgegenstand darstelle. Die zeitliche

Haf t ungsbeschr &nkung auf ein Jahr di ene daher dem vom CGeset zgeber
beabsi chtigten Schutz des Bauherrn oder Zw schenunternehners vor
ei ner nicht gewollten Uberlastung. SchlieRlich sei vorliegend
weder der Gedanke aus 8§ 773 Abs. 1 Nr. 2 des Burgerlichen

Geset zbuches (BGB) anwendbar, wonach die Ei nrede der Vorauskl age
bei Verl egung des Whnsitzes, der gewerblichen N ederlassung oder
des Aufenthal tsortes des Haupt schul dners ausgeschl ossen ist, noch
konne sich die Klagerin wegen der auf ein Jahr begrenzten

Haf t ungszeit darauf stitzen, dalR die Zahl ungsunf&hi gkeit des

Bei gel adenen endgil ti g dadurch bew esen sei, dal} das
Konkur sver f ahren gegen i hn am 19. 05. 1994 nmangel s Masse eingestel |t
wor den sei

CGegen das i hr am 03.08. 1998 zugestellte Urteil hat die Kl &gerin am
19. 08. 1998 Berufung eingelegt. Sie vertritt weiterhin die

Auf f assung, die Ausschlul3frist des 8§ 729 Abs. 2 RVO sei durch die
| nanspruchnahne der Bekl agt en unterbrochen worden und der Nachweis
der Zahl ungsunf &hi gkeit bi nnen Jahresfrist i.S. dieser Vorschrift
sei nicht zwi ngend erforderlich. Der Entscheidung des RVA von 1918
sei trotz des deutsch-ni ederl &ndi schen Vertrags wegen

Fort best ehens erschwerter Rahnenbedi ngungen auch heute noch zu
folgen und die damt geschaffene Fiktion der Zahl ungsunf ahi gkeit
des Schul dners bei Ausl andsaufenthalt sei gesicherte

Recht sprechung. Bei einer |nanspruchnahme des Bauherrn nach § 729
Abs. 2 RVO, wenn der Bauunternehner ins Ausland gegangen sei,
liege ein Fall nach 8 773 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor, wonach di e Einrede
der Vorauskl age ausgeschl ossen ist, wenn di e Rechtsverfol gung
gegen den Haupt schul dner wegen ei ner nach Ubernahnme der Biirgschaft
ei ngetretenen Anderung des Whnsitzes, der gewerblichen

Ni eder| assung oder des Aufenthaltsortes des Schul dners die

Recht sverfol gung wesentlich erschwert ist. So wie nach dem Urtei
des Bundessozi al gerichts (BSG vom 30.07.1987 - 2 RU 37/85 - die
Anzei ge gegenuber dem Haftungsschul dner, dal er als Birge in
Anspruch genonmmen werde, nicht beziffert sein misse, brauche im
Zei t punkt der Anzeige auch nicht das Tatbestandsner knmal der

Zahl ungsunf &hi gkeit des Unternehners der nicht gewerbsnili gen
Bauar bei ten vorzuli egen. Das fehl ende Tat bestandsmerknmal der

Zahl ungsunf @hi gkeit sei dem Fehl en der Bezifferung der Forderung
gl ei chzuset zen. Di ese Rechtsauffassung des BSG werde durch das
rechtskraftige Uteil des Landessozi al gerichts Baden-Wirttenberg
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vom 24.05.1984 - L 7 U 1773/83 - gestitzt, wonach der
Vertrauensschut z des Haftungsschul dners nicht sehr stark
ausgepragt und deutlich gemacht worden sei, daB die

Tat best andsmner kmal e der Zahl ungsunf &hi gkeit und der Bezifferung
der Haftungsforderung bi nnen Jahresfrist keine zw ngenden

Vor ausset zungen fur die wirksane Geltendmachung der Forderung nach
§ 729 Abs. 2 RVO darstellten

D e Kl &gerin beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Koln vom 06. 03. 1998 abzuandern
und di e Beklagte zu verurteilen, an die Kl agerin den Betrag von
48. 770, -- DM zuziglich Saumi szuschl &ge in Hohe von 0,6 % von
46. 270, -- DM je angefangenem Monat ab dem 01.11. 1991 zu zahl en

Di e Bekl agte beantragt,
di e Berufung zurickzuwei sen

Sie schliellst sich der Begrindung des erstinstanzlichen Uteils an,
geht aber nach wi e vor davon aus, dall es sich bei dem Bei gel adenen
ni cht um ni cht gewer bsméli ge Bauar beiten gehandelt habe, weil er

ni cht nur in Deutschland, sondern auch in den N ederl anden mt
seinen santlich dort ansassi gen Bauunt er nehmungen j ahrel ang
handwer kl i che Arbeiten verrichtet habe. In Deutschland habe er nur
nicht die fornmellen Voraussetzungen, namich die Eintragung in die
Handwer ksrol I e nicht erfdllt. Ausreichend seien aber die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen zur Eintragung in die
Handwer ksrol | e. Habe es sich bei dem Bei gel adenen auch nicht um

ei nen Bei tragsschul dner gehandelt, der von Deutschland in die

Ni eder| ande gezogen sei, sondern um ei nen ni ederl &ndi schen

Bei tragsschul dner der voribergehend zur Ausfihrung von Bauarbeiten
nach Deutschl and ei ngerei st sei, gehe sie ferner auch weiterhin
davon aus, dafl ein Entsendetatbestand i.S.d. Art. 14 der

EG Verordnung Nr. 1408/71 vorgel egen habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Streitstandes wird auf den
Inhalt der Streitakte verw esen. Auf den Inhalt der
Verwal t ungsakt e der Bekl agten, der ebenfalls Gegenstand der

n® ndl i chen Verhandl ung gewesen ist, wird Bezug genonmen.

Ent schei dungsgr Ginde

Di e zul &ssi ge Berufung der Kl &agerin ist unbegrundet.

Das SG hat die Klage zu Recht abgew esen. Die Kl &gerin hat gegen
di e Bekl agt e kei nen Anspruch auf Zahlung des geltend gemachten
Beitrags sow e der geltend gemachten Saumi szuschl &ge nach 8§ 729
Abs. 2 RVO, denn di e Voraussetzungen di eser Vorschrift, die genal
§ 219 Abs. 1 Satz 2 des Siebten Buches des Sozi al geset zbuches

- Gesetzliche Unfallversicherung - (SG VII) vorliegend noch
anzuwenden sind, |iegen nicht vor

Zunachst geht auch der Senat in Ubereinstinmmung nmt dem SG davon
aus, dal die Klagerin far 1990 zu Recht den Beitragsbescheid

vom 11.12.1990 erteilte, weil der Beigeladene in dieser Zeit

mt seinem Unternehnmen "A P." nicht gewerbsnifRi ge Bauarbeiten

in A verrichtete und seiner Beitragsverpflichtung auch kei ne
Vorschriften der EG entgegenstanden. |nsbesondere nmangelte es
jedenfalls an der fir die Berechtigung zur Ausfihrung

sel bst 4ndi ger Bauarbeiten erforderlichen Eintragung in die
Handwer ksrol l e (vgl. BSGE 30, 230) aufgrund eines
Ausnahnet at best ands, so dall dahi ngestellt bl eiben kann, ob

Uber haupt, und wof ir i m Ubrigen jegliche Anhaltspunkte fehlen, ein
fachlich-techni scher Leiter in dem Unternehnen des Bei gel adenen
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tatig war, der eine einem Mister in der Bundesrepublik

Deut schl and gl ei chzustel | ende Qualifikation besal.

Ferner geht der Senat ebenfalls davon aus, daR die |nanspruchnahme
der Bekl agten als Zwi schenunt ernehnerin nicht davon abhangt, dal
di ese wlte, dalR ihr Bauauftrag von ei nem Unt ernehnen ni cht

gewer bsnélRi ger Bauar beiten ausgef dhrt wurde.

Zur weiteren Begrindung und zur Vernei dung von W eder hol ungen
verwei st der Senat gemaR 8§ 153 Abs. 2 des Sozi al geri cht sgeset zes
(SGE insoweit auf die Entschei dungsgrinde des angef ocht enen
erstinstanzlichen Uteils und schliel3t sich ihnen an.

Lagen damt zwar nicht gewerbsnial3i ge Bauarbeiten des Bei gel adenen
vor, haftet die Beklagte gendR § 729 Abs. 2 RVO aber deshal b nicht
far die Verbindlichkeiten des Bei gel adenen, weil dessen

Zahl ungsunf @hi gkeit al s beitragsschul dendem Unt er nehner innerhalb
der in dieser Vorschrift normerten Einjahresfrist nach
endgul ti ger Feststellung der Verbindlichkeiten nicht feststand.

Di e Haftung des Bauherrn und des Zw schenunt er nehners gemél3 § 729
Abs. 2 RVOist seit jeher in Rechtsprechung und Schrifttum als

ei ne Art Birgschaft angesehen worden. Es wurde daher auch fir
unbedenklich gehalten, die fir das zivilrechtliche
Burgschaftsverhaltnis geltenden Gundsatze anzuwenden (BSCGE 30,
230, 233 mw.N.; BSG Uteil vom 30.07.1987 - 2 RU 37/85 -). Dabe
ist die Haftung mt einer Ausfallbilrgschaft vergleichbar, bei der
der Birge, ohne die Einrede der Vorauskl age erheben zu missen
erst dann haftet, wenn der d aubiger trotz Zwangsvol |l streckung
bei m Schul dner ei nen Ausfall gehabt hat (BSG a.a.O;

BSG SozR 2200 8§ 729 RVO Nr. 5).

Ei ne Zwangsvol | streckung bei m Bei gel adenen zum Nachwei s sei ner
Zahl ungsunf &hi gkeit ist vorliegend nicht binnen Jahresfrist nach
bi ndend gewor denem Bei tragsbeschei d dur chgef ihrt worden. Das von
der Kl agerin imJuni 1991 eingeleitete Ei nzi ehungs- und

Bei trei bungsverfahren wurde von der ersuchten niederl andi schen
Stell e ohne Ergebnis vorl aufig eingestellt und bis zum Abl auf der
Ei nj ahresfrist nicht w eder aufgenommen. Erst im Laufe des

Kl agever f ahrens wurde ei n gegen den Bei gel adenen eingeleitetes
Konkur sver fahren am 19. 05. 1994 mangel s Masse ein- und dessen

Zahl ungsunf @hi gkeit damt erst zu di esem Zeitpunkt festgestellt.

Mt dem SG ist auch der Senat der Auffassung, dal die Kl &gerin zu
Unrecht unter Berufung auf die Entscheidung des 1. Beschl u3senats
des RVA vom 11.02. 1918 di e Zahl ungsunf &hi gkeit des Bei gel adenen
angenommen hat, weil bei Whnsitz und gewerblicher N ederlassung
des Bei gel adenen in den N ederl anden di e Erlangung der

Bei tragsschul den zumi ndest sehr erschwert sei. Zur Begrindung
verwei st der Senat auch insoweit zunéchst auf die

Ent schei dungsgr iinde des erstinstanzlichen Uteils und macht sich
di ese zu eigen (8 153 Abs. 2 SGO.

Di e Annahme der Zahl ungsunf @hi gkeit des Bei gel adenen unter

Beruf ung auf die o.g. Entschei dung des RVA komm aul’er dem aber
auch deshalb nicht in Betracht, weil sie nicht imEi nklang nit der
Recht sprechung des BSG und dem Schrifttum steht, wonach - w e oben
dargestellt - die gesetzliche Haftung des Bauherrn und des

Zw schenunt er nehners ei ner Ausfall birgschaft vergleichbar ist. Bei
ei ner Ausfallbirgschaft ist ndmich - und dies ist in der

Ent schei dung des RVA unbericksichtigt geblieben - die in

§ 771 BCGB bereits angel egte Subsidiaritéat der Birgenhaftung noch
verstarkt (vgl. BGH Urteil vom 02.02.1989, NJW 1989 S. 1484,
1485). Denn im Falle der Ausfallblrgschaft bedarf es keiner

Ei nrede der Vorausklage und es entféallt die Haftung des
Ausfal | birgen, wenn der d aubi ger sel bst den Ausfall durch
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Verl et zung von Sorgfaltspflichten verschul det hat (vgl. BGH Urtei
vom 18. 10. 1978, NJW 1979 S. 646).

Fur diesen Fall der Ausfallblirgschaft hat die Kl agerin i.S. dieser
i hr obliegenden Sorgfal tspflichten zum einen zu weni g unter nonmen.
Es kann nadm ich nicht einnmal festgestellt werden, dalR die

Recht sverfol gung wesentlich erschwert war, weil kein konkreter
Anhalt dafir ersichtlich ist und von der Kl &agerin auch nichts

ent sprechendes dargetan worden ist, dalR aufgrund des gegenlber dem
Bei gel adenen bi ndenden Beitragsbeschei des di e Zwangsvol | streckung
ni cht veranl allt werden konnte.

Zum anderen kann der Gedanke aus 8 773 Abs. 1 Nr. 2 BGB schon
deshal b kei ne Anwendung finden, weil entsprechend der

vertragli chen Ubernahne der Biirgschaft in der zivilrechtlichen
Vorschrift das gesetzliche Birgschaftsverhdltnis aus § 729

Abs. 2 RVO uUber haupt erst entsteht, wenn die Zahl ungsunf ahi gkeit
des Unternehners (hier des Bei gel adenen) feststeht. Wnn aber das
geset zl i che Burgschaftsverhaltnis von der Kl agerin dadurch
begrindet werden kénnte, daf nach nicht ausrei chenden

Recht sver f ol gungsbeniihungen di e Zahl ungsunf ahi gkeit des

Unt er nehners anzunehnen sei und das gesetzliche
Burgschaftsverhaltnis damt begrindet wirde, héatte es die

Ber uf sgenossenschaft nicht nur in der Hand, das gesetzliche
Burgschaft sverhal t ni s Uberhaupt zu begrinden, sondern dar Uber
hinaus die in 8 729 Abs. 2 RVO verstarkt angel egte Subsidiaritat
der Haftung der Ausfallbirgschaft von vornherein auszuschli ef3en.
Denn ent sprechend dem Gedanken aus 8 773 Abs. 1 Nr. 2 ware ja be
erschwerter Rechtsverfol gung die Einrede der Vorauskl age, derer
der Ausfall blrge nicht einmal bedarf, von vornherein

ausgeschl ossen. Soweit die Kl agerin die Ansicht vertritt, das

fehl ende Tat best andsner kmal der Zahl ungsunf &hi gkeit sei dem Fehl en
ei ner genauen Bezifferung der Forderung gl ei chzusetzen, und soweit
sie meint, sich insoweit auf die Rechtsprechung des BSG und des
von i hr vorgelegten Uteils des LSG Baden-Wirttenberg stitzen zu
kénnen, vernochte ihr der Senat nicht zu fol gen. Di ese Ansicht
findet in der BSG Rechtsprechung und in dem vorgel egten LSG Urt ei
erkennbar keine Stidtze und begegnet auch deshal b erheblichen
Bedenken, weil diese Tatbestandsnerkmale sich von ihrer Art her zu
sehr unterschei den. Wahrend es bei der genauen Bezifferung der

Ver bi ndl i chkeit um di e Hohe bzw. um das We der Haftung des Blrgen
geht, betrifft die Feststellung der Zahl ungsunf&hi gkeit des
Unternehnmers die Frage des Ob, d.h. ob das gesetzliche

Bur genver hdal t ni s Gber haupt begrindet ist bzw Bauherr oder

Zw schenunt er nehner dberhaupt als Birge haften missen. Da die

Kl &gerin auch keine G inde fir die von i hr angenonmene

G ei chset zung di eser Tat best andsner kmal e anf Gthren konnte und

sol che i m tbrigen auch nicht erkennbar sind, komm diese

d ei chset zung nicht in Betracht.

Nach al | edem nuf3t en Kl age und Ber ufung erfol gl os bl ei ben.

Di e Kostenentschei dung fol gt aus 8§ 193 SGG

Der Senat hat die Revision zugel assen, weil er der Rechtssache
grundséat zl i che Bedeutung beim 3t (8 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG . Zwar
ist die gesetzliche Regelung der
Bauherrn-/Zwi schenunt ernehnerhaftung mt Inkrafttreten des SGB VI|
abgeschafft, nach Kenntnis des Senats |iegen aber den

Bau- Ber uf sgenossenschaften ei ne Rei he vergl ei chbarer Falle vor,
di e noch nach altem Recht zu entschei den sind.






